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1. Introdugdo

E de grande polémica a discussdo juridica sobre o chamado direito alternativo. Este, que
pretende ser a opcdo ao direito dogmatico, ¢ um dos assuntos mais tratados e debatidos na
atual esfera social e judicidria.

As davidas surgem desde as questdes preliminares sobre a realidade ou fic¢do da existéncia
de ordenamentos para-estatais até pressupostos axioldgicos e deontoldgicos a que o direito
alternativo e os operadores do direito em geral, devem ou ndo assumir.

A verdade € que a realidade social exige reformulagdes rdpidas nos meios judicantes, visto
que estes estdo visivelmente defasados e inaptos a acompanhar a velocidade das
modificagdes de natureza econdmica e social da nossa época.

No presente trabalho, pretendemos tratar o assunto de forma simples e objetiva
desmistificando posi¢Oes excessivamente idealistas e ideoldgicas, tentando descrever o
direito alternativo como fendmeno social na sua efetiva realizagdo como opg¢do ao direito
estatal.

2. O Direito Alternativo e a Historia

E conhecido por todos que o direito teve suas maiores bases configuratGrias nas
civilizagdes grega e romana. A idéia de adaptagcao do direito ao caso concreto e a realidade
pratica ja era discutida por Aristételes, no seu conceito de equidade, e pelos pretores
romanos: "Os pretores e os juristas suavizavam as féormulas rigorosas das primeiras leis
romanas, guiando-se na administracdo da justica por principios de equidade e humanidade.



Os pretores tinham autoridade para definir e interpretar a lei e para dar instrumentos ao
jari"(1).

No século XIX, em contra partida ao positivismo extremado e exegético, surgiu a escola do
direito livre que serviria de inspiracdo ao movimento do direito alternativo. Esta escola
pregava que a lei € uma fonte do direito, mas, junto, ou superior a ela existem fatores
naturais ou sociais que o jurista deve levar em conta. (Nao confundir a escola do direito
livre com o direito natural, visto que, este € um conjunto de valores naturais, inerentes ao
homem e imutdveis. Aquela € um conjunto de fatores naturais, valorativos e mutdveis, de
acordo com a problemadtica social e o caso concreto).

Como diria Kantonowiez: "A independéncia da ciéncia do direito frente a lei € a
independéncia do juiz frente ao legislador"(1). Para o direito livre, o juiz deve decidir de
acordo com a lei, entretanto, se esta nao for "justa", se esta prescindir dividas, deve ser
deixada de lado, cabendo ao juiz assumir o papel de legislador do caso especifico.

Ja o chamado movimento do direito alternativo surgiu na década de 70 na Itdlia(2), tendo
como inspiracdo, além do direito livre, o direito vivo e o jusnaturalismo. No Brasil, o
movimento surge em meio a ditadura militar (mais precisamente na década de 80),
enquanto varios juizes se reunido na associa¢do dos magistrados brasileiros para discutir
propostas para o congresso constituinte. Ja neste momento, varios juristas ndo magistrados
ja compartilhavam das idéias alternativas.

Em 25 de outubro de 1990, uma manchete é publicada no Jornal da Tarde, Sao Paulo, pelo
jornalista Luiz Maklouf, que tinha como titulo: Juizes Gaichos Colocam o Direito Acima
da Lei. Esta manchete visava atingir e desmoralizar o magistrado Amilton Bueno de
Carvalho e seu grupo de estudos de direito alternativo, fundado em 1987. A noticia ndao
surtiu €xito nos seus propostos, tornando, ao contririo do esperado, 0 movimento mais
forte. A partir desta data é considerado o inicio oficial do chamado movimento do direito
alternativo brasileiro. Este ganhou extrema forca na década de 90, chegando a realizar dois
encontros internacionais de direito alternativo em Florianépolis, Santa Catarina.

Atualmente o movimento passa por uma fase de afirmacdo e configuracdo, buscando bases
teorias e sistematicas.

3. Conceituando o Direito

Antes de iniciar o tratamento especifico da questdo do direito alternativo, faz-se necessaria
uma conceituagdo do direito, em sentido geral, para garantir um delineamento
metodoldgico mais bem definido.

Guiando-se pela visdo Aristotélica de conceito(3) o objeto deve ser definido pela indagagdao
do género proximo e a determinagdo da diferenca especifica. Esta definicdo, que é a
férmula de expressdo de um conceito, serve metodologicamente como inicio dialético.



No presente estudo, tomamos por base Stammler. Para ele, o conceito de direito € uma
forma l6gica, e a matéria do direito € uma idéia, a qual geralmente, aspiraria a justica. O
conceito é dado formalmente com validade invaridvel, entretanto, a idéia do direito pode
variar de acordo com as condicionantes que agem sobre o individuo. Desta forma, o direito
€ conceituado como uma forma de pensamento, de ambito teleoldgico. Ou seja, o homem
se posiciona propondo fins, escolhendo determinados meios para conseguir tais fins. O
homem simplesmente opta.

Entdo, diz Stammler, que o conceito de direito é uma forma, independente do seu contetdo,
sempre serd a mesma forma. Esta forma légica é a seguinte: O direito é um querer,
vinculante, autarquico e inviolavel(4).

E um querer em sentido 16gico, subordinacio de meios a fins. E vinculante porque age
intersubjetivamente. E autdrquico visto que é heterdnomo, age independentemente da
vontade individual, podendo até ser contra ela. E invioldvel porque dispdes de meios para
garantir uma determinada conduta obrigatdria, ou, no ndo cumprimento desta, determina
uma sang¢do.(invioldvel ndo significa dizer que a norma ndo pode ser transgredida. A
inviolabilidade € em sentido 16gico).

Também € importante para o nosso estudo analisar as propriedades do direito destacadas
por Abelardo Torré(5). Para ele, o direito € um ordenamento Bilateral, Heterbnomo e que
possui Coercibilidade.

E Bilateral, pois, regula a conduta de uma pessoa em relacdo a conduta de outros sujeitos.
Cossio(6) aprofunda este cardter dizendo que a norma juridica € intersubjetiva em duplo
sentido. 1°) por referir-se a conduta de dois ou mais sujeitos. 2°) porque a interferéncia se
localiza espacialmente fora da consciéncia pessoal. E Heteronomo porque rege a conduta
humana sem derivar da vontade (pessoalmente considerada) dos sujeitos vinculados. Ao
direito também € atribuida a Coercibilidade que € a possibilidade de fazer valer o direito
mediante a for¢a, em caso de inobservancia.

Outro ponto importante para a defini¢do do direito € a questio da eficicia da norma. Como
diria Kelsen(7), "no fato de que uma norma deve ser cumprida e, se ndo cumprida deve ser
aplicada, encontra-se sua validade. Do efetivo cumprimento da norma — ou do seu nio
cumprimento com a conseqiiente aplicacio — deriva a sua eficdcia". E ficil notar a
indispensabilidade da aplicagdo real e do reconhecimento das normas para o ordenamento
juridico, quando Kelsen faz as suas concessdes socioldgicas decorrentes do principio da
eficacia e do principio da habilitacdo. Por isso qualificamos a eficicia como pré-requisito
da existéncia de uma norma de direito, pois se esta norma nao € cumprida (comportamento
licito) nem aplicada (sancdo), ou seja, € ineficaz, esta ndo € norma de direito e sim um
simples conselho.

A observancia das definicdes de Stammler e Torré e a complementacdo a partir do conceito
de eficicia nos dao a entender que o direito € um sistema de normas em quanto
instrumento. A conduta deve ser intersubjetiva, entretanto, ao direito ndo importa
colocagdes éticas e morais. Estes subsistemas normativos auxiliam o direito, servindo



muitas vezes de inspiragdo para as normas, mas o direito (formalmente falando) ndo €
ligado a nenhum destes subsistemas normativos (como prova disto, percebemos que em
todos os ordenamentos juridicos existem normas amorais, imorais, antiéticas e injustas, que
nem por isto deixam de ser direito.).O que realmente importa ao ordenamento € a eficcia
na regulamentacdo da conduta. O desejo de que a norma possua valores positivos (como
por exemplo, a justi¢a), ndo € esséncia do direito, mas sim uma qualidade, é o contetido do
direito, que € varidvel, dependendo de diversos fatores histdricos e socio-culturais.

Assim percebe-se que o direito se expressa através de um sistema logico, Contudo, o direito
niao é um sistema autopoiético. Ele € necessariamente um complexo social e alopoiético,
visto que, o seu sistema l6gico fundamenta-se em uma idéia, seja esta qual for, positiva ou
negativa, justa ou injusta, ética ou antiética, teocéntrica ou antropocéntrica, mas
necessariamente hd uma escolha, hd uma fundamentacio social da idéia, onde o direito
deve ser reconhecido e ter eficdcia para ser direito. Por isto é que tanto o ordenamento
brasileiro atual quanto o antigo ordenamento nazista, é/foi exemplo de direito, pois é/foi um
querer, vinculante/bilateral, autarquico/heter6nomo, inviolavel, possui/possuia
coercibilidade é/foi eficaz de um modo geral (reconhecido socialmente).

4. Os "Varios" Alternativos

E evidente a enorme variedade de acepcdes que o substantivo direito alternativo tem
adquirido através dos udltimos tempos. Atualmente este termo vem sendo usado para
designar uma grande quantidade de fenomenos heterogéneos entre si. O significado real
deste substantivo é o uso de normas diferentes das instituidas pelo Estado (alter = outro,
diferente).

Entretanto, como foi dito, existem diferentes fendmenos sendo denominados de direito
alternativo. Edmundo Lima de Arruda Jr(8) sintetiza-os em: 1- Plano do instituido
sonegado, 2- Plano do instituido relido, 3- Plano do instituinte negado. Para ele, os
instituidos passariam dentro do ordenamento estatal e o instituinte passaria extra-
estatalmente, ou seja, € a existéncia do pluralismo juridico, sendo tanto um, quanto o outro,
direito alternativo. Contudo, no presente estudo, utilizamos as classificacdes de Arruda Jr.e
Amilton Bueno de Carvalho, mas fazemos uma andlise mais restritiva, divergindo deles
quanto a natureza e caracteristicas do direito alternativo.

1. Plano do instituido sonegado (positividade combatida(9))- E a luta contra a superposicio
da razdo instrumental neoliberal a racionalidade formal, que coloca os principios
constitucionais e legais, de grande valia social e democrética, a negacdo. Assim, o operador
do direito deve buscar a validade destes principios sonegados, cobrando a efetividade
destas normas. E a busca dos direitos reconhecidos e garantidos pela lei, mas que ndo sdo
concebidos. Este instrumento identifica-se com a visdo européia de direito alternativo.
Entretanto, em uma andlise mais rigida, este instrumento ndo é direito alternativo, visto
que, € a simples concretizacdo do direito positivo estatal, ndo sendo nenhuma forma
alternativa ao direito oficial.



2. Plano do instituido relido (uso alternativo do direito(10))- E o lugar da hermenéutica
alternativa, direcionada a todos os operadores do direito (ndo apenas aos magistrados),
buscando uma nova interpretacdo das normas juridicas de forma mais compativel com a
realidade, € a busca da equidade (conceitualmente e idealizadamente considerada, ndo
necessariamente como esséncia do uso alternativo do direito), combatendo o positivismo de
abstraciio e os excessos conceituais. E o direito contextualizado. Entretanto, ndo pode ser
considerado como direito alternativo, pois, ndo contraria a dogmatica, nao € uma alternativa
a esta, é apenas uma maneira diferente de interpretar o direito positivo instituido, € o direito
oficial contextualizado. Este instrumento pode ser considerado um verdadeiro uso
alternativo do direito, mas nunca se deve confundi-lo com direito alternativo.

3. Plano do instituinte negado ou Direito Alternativo "estricto senso" — A palavra
alternativo tem a idéia de adversidade, diferente, alter(outro)nativo, sujeito a opgao(11),
mas opcao a que? A resposta € logica, o direito alternativo pressupde op¢do ao direito
dominante, oficial, dogmatico, este que se caracteriza como um ordenamento legalmente
organizado e que tem por pretensdo o monopolio na producdo e legitimagcdo das normas
juridicas(12). Como diria Claudio Souto(13): "O direito alternativo é a norma desviante em
face a legalidade estatal, do mesmo modo que esta ultima lhe € desviante. Nao coincide (ou
nao coincide de todo) o direito alternativo com a legalidade do Estado, pois, de outro modo
nao lhe seria alternativa. Ou seja, o direito alternativo s € tal pelo desvio, pela ndo
identificacdo, pela dessemelhancga em rela¢do ao contetido da legislagdo estatal".

Assim o direito alternativo € o pluralismo juridico propriamente dito, direito paralelo,
insurgente, antidogmatico, inoficial, € a visibilidade da alopoiese(14).

5. Direito Alternativo?

Existem alguns autores que simplesmente nido reconhecem a existéncia de um direito
alternativo. Uns adotam a perspectiva Kelseniana, dizendo que direito é apenas aquele
emanado do estado ou reconhecido por este, ndo aceitando o pluralismo juridico. Outros
dizem que préticas alternativas sdo juridicamente irrelevantes, sendo apenas usos sociais
sem forca juridica. H4 ainda os que desconsideram o cardter de "direito" ao direito
alternativo, caracterizando-o apenas como ilicitos usos sociais que devem ser combatidos
pelo ordenamento estatal.

Mas, uma andlise minuciosa pode reconhecer a inverdade destas afirmagdes. Para o inicio,
partimos do famoso e verdadeiro brocado romano: Ubi societas ibi jus, ou seja, o fendmeno
chamado direito é algo inerente a qualquer espécie de sociedade, tanto as mais simples,
como as mais complexas sociedades pds-modernas.(salvo o ideal escatolégico do marxismo
ortodoxo, entretanto nada empiricamente comprovado.). Assim, ao analisar o anseio estatal
de monopdlio juridico chega-se a duas op¢des: Ou a grande parcela da populacdo brasileira
(e dos paises periféricos em geral) que vivem a margem do direito estatal ndo constituem
uma sociedade, (tal que viveriam sem Jus) ou aceita-se a existéncia de um direito



alternativo ao estatal que regularia a convivéncia social nestas sociedades, visto a
insuficiéncia, inacessibilidade, ou seja, real inexisténcia do direito oficial dentro destas
comunidades. Como a primeira opcao € um verdadeiro absurdo (j4 que o homem ¢ um
animal necessariamente social) chega-se a conclusdo da existéncia de um ordenamento
para-estatal que regula as esferas desprovidas do controle juridico oficial, ndo cabe aqui
analisar detalhadamente os motivos pelos quais existem estas lacunas sociais do direito
estatal(15), mas é provado empiricamente que o monopdlio do estado na esfera juridica €
algo puramente idealizado e nao concretizado(16).

O outro ponto a analisar € o cardter de direito do direito alternativo (contestado por muitos).
Para isto, devemos observar o direito ontologicamente, buscando a sua esséncia, para
podermos encontrar as propriedades que o definem e o separam dos outros subsistemas
normativos. J4 chegamos a conclusdo (A partir de Stammler, Torré e Kelsen) de que o
direito é um querer, vinculante/bilateral, autdrquico/heterdbnomo, invioldvel e possuidor de
coercibilidade e eficdcia. Assim, para ser direito, o ordenamento alternativo tem que ser
aplicavel a todas estas propriedades inerentes ao género. Marcelo Neves(17) admite a
existéncia de diferentes c6digos normativos em muitas "unidades sociais" da periferia
latino-americana, mas para ele isto nao implica a rigor alternativa pluralista em relacdo ao
funcionamento legalista do direito estatal. Para Neves, eles sdo mecanismos instaveis e
difusos de reacdao a auséncia de legalidade, ndo se tratando de uma identidade juridica
topica, sdo "estratégias de sobrevivéncias" e ndo direito. Entretanto esta andlise peca por
desqualificar sistemas normativos que sdo exemplos verdadeiros de alternativismo, dotados
de caracteristicas intrinsecas e inerentes ao género direito, como meros usos sociais.
Diferentemente Boaventura de Sousa Santos(18) toma uma posi¢do mais enfitica e
identificada com os nossos estudos. Souza Santos qualifica os fendmenos sociais,
pesquisados por ele nos anos 70, como exemplos reais de pluralismo alternativo, chegando
a conclusdo de que o direito inoficial das favelas existe, tendo até um espaco retérico mais
amplo do que o permitido pelo direito estatal, onde este estd presente. A situacdo de
pluralismo juridico vigora sempre que no mesmo espaco geopolitico coexistem,
oficialmente ou nao, mais de uma ordem juridico normativa. Esta pluralidade pode ter
fundamentagcdo econdmica, ricica, profissional ou outra; pode representar um periodo de
ruptura social, como uma revolugao ou resultar de um conflito de classes numa determinada
area da reproducdo social, assim como as favelas(19). Em sintese, sustenta-se que tais
experiéncias desenvolvem processos sociais de "ordenamento juridico alternativo" como
op¢dao ao legalismo, sdo verdadeiras alternativas concretas de direito e ndo apenas
"estratégias de sobrevivéncia". Estes sistemas possuem todas as caracteristicas que o
definem como direito, sdo por esséncia, "semelhantes" ao ordenamento estatal.

Estes ordenamentos nascem da insatisfacdo e ineficiéncia do direito estatal. A fungdo de
regular a vida social nestas comunidades passa a ser guiada pelo grupo dominante. Sdo
criadas verdadeiras "leis" de convivéncia representando a vontade destes grupos de forma a
conseguir determinados fins (querer). Tais "leis" podem conter variados cunhos éticos-
morais, sejam eles positivos (bem estar social, convivéncia pacifica) ou negativos (rebeldia
contra o estado, incentivo ao trafico de drogas). Estes ordenamentos sempre visam adequar
a conduta de um individuo com a comunidade e com o grupo dominante, de modo a regular
as relagdes intersubjetivas deste para com os outros (vinculante/bilateral). Estas normas sao
impostas a todos os individuos da comunidade, independente da sua aquiescéncia ou nao



(autdrquico/heterdonomo). Tais sistemas possuem aparelhos para garantir o cumprimento da
norma ou a sua aplicacao (inviolabilidade). A transgressao da norma sempre determina uma
san¢do (coercibilidade) que na maioria das vezes € retributiva e em alguns casos violenta. A
pesar de tudo, estes sistemas sdo a Unica fonte normativa que atinge boa parte da populacao
pobre brasileira, sendo instituidos e reconhecidos pelos membros da comunidade (eficacia).
Do mesmo modo, quando o juiz entende que uma norma positiva € "injusta" e prolata uma
sentenga contra legem, esta norma vai representar de forma 16gica, a vontade do juiz, a sua
escolha propondo fins, que no caso refere-se a justica (querer). Esta sentenca vai definir
uma conduta das partes em relacdo a si mesmos ou em relacdo a sociedade
(vinculante/bilateral). A sentenca € fruto da vontade do juiz, que deve ser cumprida
independente da anuéncia das partes (autdrquico/heteronomo). Esta norma define como
deve ser exercida e o Estado (a priori) deve garantir o seu cumprimento (inviolabilidade) e
se ndo cumprida, deve ser aplicada uma san¢do (coercibilidade). Esta norma, a pesar de ser
contra legem, € uma sentenga valida e vai surtir efeitos (eficicia) até que seja revogada.

Estes sdo dois exemplos priticos de direito alternativo, podemos constatar que as
propriedades do ordenamento juridico estdo presentes. A expressdo alternativa € dotada
daquilo que define o direito, a sua esséncia, sendo verdadeiro caracterizar o direito
alternativo como espécie do gé€nero direito. Assim, percebe-se que o pluralismo juridico €
algo real, e que o alternativismo ndo é mera pritica social irrelevante, visto a sua
importancia na regulacdo social das camadas marginalizadas pelo direito estatal e na busca
da liberdade do juiz em relacdo ao legislado, podendo este ir contra a lei quando esta ndao
lhe parecer correta.

6. Alternativismo, Uma Perspectiva Axioldgica

A experiéncia juridica, segundo conhecidissimo pensamento juridico, pode ser estudada em
trés aspectos: Fato, valor e norma. A partir da norma constitui-se a epistemologia do
direito, a qual pertence a dogmaética juridica, que estuda o direito como ordem normativa. O
fato € estudado pela culturologia. Por fim, cabe a axiologia juridica o exame dos valores do
direito(20).

Quando se fala em valores, percebe-se que a maioria dos autores define um conjunto de
caracteristicas axioldgicas que, segundo eles, fazem parte indispensdvel do direito
alternativo. Tais valores como: Justica, equidade, democracia, luta contra o modelo
neoliberal, entre outros, sdo tidos como esséncia do ordenamento alternativo. Ou seja, o
direito alternativo € visto sempre como justo, democritico e libertador das classes
oprimidas. Entretanto, o alternativismo pode ter uma conceituacdo moralmente positiva,
mas € inadequado vincular seu conceito exclusivamente a uma moral positiva (segundo
perspectivas deste ou daquele grupo social)(21).

O problema desta definicao é que estes autores estdo confundindo elementos acidentais,
ideais e principiolégicos, com elementos ontoldgicos. A constru¢do da diferenciacdo € algo



essencial. E verdadeiro que os teéricos do movimento do direito alternativo buscam através
da justica o fim da miséria populacional, a democracia, a concretizacdo das liberdades
individuais, o fim de um modelo econdmico opressor, a modificacdo do sistema juridico, e
a equidade(22). Mas estes valores ndo sdo inerentes a todas as expressdes do direito
alternativo, ndo constituem a sua esséncia, e sim o seu ideal.

H4 uma diferenca gigantesca entre o que se pretende ser do que se realmente &,
principalmente quando se fala em justi¢a, visto que ndo existe um critério ou principio
universalmente valido que nos permita enjuizar ou valorar o direito para estabelecer o que €
ou ndo justo(23). Ja dizia Legaz y Lacambra(24): "A unidade da idéia de justica,
corresponde subjetivamente a multiplicidade de ideais de justica".

Mesmo diante das escolhas axioldgicas de cada individuo € inapropriado definir o direito
dogmatico como "injusto” e o direito alternativo como "justo", isto € mera ingenuidade(25),
¢ confundir dogmatismo com dogmatica. Pois tanto o uso alternativo do direito, quanto o
direito alternativo e o direito dogméatico podem ser configurados de moral negativa e
usados para fins reprovaveis.

Contudo o movimento do direito alternativo representa uma esperanca, a possibilidade da
concretizagdo de ideais almejados pelo homem por muito tempo, onde, apenas através do
direito, eles podem ser concretizados. Mas deve-se combater as arbitrariedades que
ocorrem no seio do alternativismo, em busca de afastar as "injusticas" criadas por um
sistema bem mais axiolégico que a dogmatica. O abismo axioldgico € algo perigoso, mas
controldvel. J4 nos ensinava Martinez Paz(26) "El hombre sabe que una perfeccién absoluta
no ha sido nunca alcanzada en la realidad, pero tiene la certeza ineludible de que esa
perfeccion existe, pues sin ella, seria incomprensible esa sed insaciable de justicia que lo
agita y careceria el derecho del elemento fundamental que lo sostiene."
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